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ACOTACIONES DE UN SUPUESTO IUSNA,TURALISTA 
A LAS HIPOTESIS DE JAVIER MUGUERZA 
SOBRE LA FUNDAMENTACION ETICA 
DE LOS DERECHOS HUMANOS 
Eusebio Fernández 
Es convincente el profesor Francisco Laporta cuando, en su trabajo re-
ciente (<<Sobre el concepto de deiééfíos"fí'umáiios», revista Doxa, número 4), 
ha señalado: 
«Empieza a detectarse en la literatura especializada una cierta alarma ante 
la creciente abundancia y no infrecuente ligereza de las apelaciones a los dere-
chos humanos. N o sólo se han multiplicado y diversificado hasta grados de 
concreción sorprendentes los venerables derechos del hombre y del ciudadano, 
'! sino que se dan por sentados derechos de contenido social y económico cada 
vez más minucioso y se anuncia todavía el nacimiento de una nueva "genera- J 
ción" de derechos relacionados con cosas tales como las nuevas tecnologías o 
la conservación del medio ambiente natural.» 
Las ideas expuestas en el texto anterior no tendrían sentido, y menos aún 
en un trabajo sobre el concepto y fundamentación de los derechos humanos 
elaborado por un ciudadano y profesor que ha dado suficientes muestras de 
creer en y defender los derechos humanos, si estuvieran escritas en un contex-
to histórico y social con recursos políticos, jurídicos y económicos más que 
suficientes para satisfacer, más o menos plenamente, las distintas necesidades 
humanas que se incluyen dentro de la reivindicación de los derechos humanos. 
Pero, es evidente que ése no es el caso. Nuestra vida transcurre en situaciones 
muy diferentes y con grandes diferencias entre unas sociedades y otras. La 
escasez de recursos suficientes para todos los seres humanos, una mala distri-
bución de ellos, las desigualdades en poder, capacidades intelectuales y físicas, 
riquezas, situaciones de favor y méritos, los conflictos continuos, las arbitra-
riedades del poder político, el mantenimiento de los intereses egoístas por 
parte del que tiene algún tipo de poder o privilegio, etc., son el hecho normal. 
De ahí que, salvo que de forma casi inmediata pudiéramos convertir semejan-








elegir, prudente y moralmente, qué necesidades son las más radicales y las más 
fáciles de satisfacer de acuerdo con un concepto adecuado de la naturaleza 
humana y de su dignidad y qué prioridades deben ser establecidas. 
La construcción de una fung-ª!!!.~.!!!ación o justificación y de un concepto 
apropiado de los derechos hunfanos tienen que ver bastante con esa tarea de 
elección y de establecimiento de pri9.ri!l!!des. Puestos ante el reto de elegir, 
parece necesario hacerlo en compaftía de 'la suposición del profesor Laporta 
de que «cuanto más se multiplique la nómina de los derechos humanos menos 
fuerza tendrán como exigencia, y cuanto más fuerza moral o jurídica se les 
suponga, más limitada ha de ser la lista de derechos que la justifiquen adecua-
damente». 
Escribo bajo la idea de que la fundamentación ética y el concepto de los 
derechos humanos como derechos morales facilitan mejor nuestra tarea que la 
fundamentación iusnaturalista tradicional y la mera dimensión positivista-his-
toricista de este asunto. 
Voy a desarrollar esta fundamentación y el concepto de derechos morales 
en una serie de propuestas, siguiendo en varias ocasiones el método de acota-
ciones al texto originario del profesor Muguerza. 
PROPUESTAS 
l. Los derechos humanos fundamentales son derechos morales 
Como he señalado en otro lugar (Teoría de la Justicia y Derechos Hu-
manos, Ed. Debate, Madrid 1984, p'ág. 107), «los derechos humanos aparecen 
como derec.b.Qs morales, es decir, como exigencias étic.~ y derechos que los 
seres hurfÍanostienen por el hecho de ser hombres y; por tanto, con un dere-
cho igual a su reconocimiento, protección y garantía por parte del poder polí-
tico y el Derecho; derecho igual, obviamente basado en la propiedad común a 
todos ellos de ser considerados seres humanos, y derecho igual de humanidad 
independiente de cualquier contingencia histórica o cultural, característica fí-
sica o intelectual, poder político o clase social». 
Me interesa insistir en que la fórmula «derechos morales» incluye la doble 
vertiente ética y jurídica, además de advertir que la vertiente ética es absolu-
tamente necesaria, pero no suficiente, mientras que la vertiente jurídica (su 
positivación) es muy deseable y necesaria desde el punto de vista de su autén-
tica realización. El calificativo «moral~s» va dirigido a su justificación o fun-
damentación ética, a las exigencils""hlstóricas derivadas de algo tan abstracto, 
tomado en general, pero a la vez tan objetivable, en cada caso concreto, como 
la idea de dignidad humana; a la autonomía, la seguri?,ad, la libertad y la 
igualdad como posibilidades de un desarrollo adecuado de esa idea de digni-
dad, universal a todos los seres humanos. El sustantivo «derechos», además de 
referirse a la radicalidad de esas exigencias y a lo adecuááOae su reivindica-
ción, alberga la pretensión de vex~e i!l~()~l?0rados al ordenamiento jurídico 
internacional y nacibnal;esoecir, deapaiecer-;' paralelamente, como derechos 
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jurídicos. De lo anteriormente expuesto se deriva que los derechos humanos 
fundamentales, entendidos como derechos morales, pueden encontrarse en 
una de las tres situaciones siguientes: 
A) Los derechos morales pueden ser exigencias morales aún no recono-
cidas jurídicamente, pero que cuentan a su favor con importantes y fuertes 
raz?nes de orden moral y .~olítico que hacen especialmente deseable su P~ 
v~n y j:s~1..~!:1~t~!5~n. . " . . / 
. En esta situaclOn estanan, por ejemplo, eXigenCias de distmto orden rei-
vmdicadas por grupos minoritarios, que no encuentran su acomodo dent;o de 
~n sistema ?emocr~tico por motiv:os .originados en que sus reglas de juego 
mternas ~stan dommadas por el cnteno de las mayorías, a las cuales aún no 
han podido convencer de lo justo de sus pretensiones o en relación con las 
cuales aquellas (las mayorías) permanecen impermeables. La desobediencia 
é~ica.y la desobeJiiencia civil justificadas, lo mismo que la objeción de con-
CienCia aún no reconocida en determinadas situaciones se encontrarían en 
momentos similares. 
B) Los de~ec~os ~oral~s. pueden estar reconocidos jurídicamente, pero 
con un reconOCimiento msuflciente para posibilitar su auténtico ejercicio de-
b~do ~anto a motivos técnico-ju.rídicos o garantías particulares de polític~ le-
gislativa como a barreras propias de las estructuras socioeconómicas domi-
nantes. 
. Esta es la situación en la que se encuentran, en el plano de los textos 
mternacionales en materia de derechos humanos como en los textos naciona-
l~s (v. gr., nuestra Constitución), gran parte de los derec.bos.~c.ºnQmico~ so-
Ci~--CJ!l1U{~~. N~ me olvido que el problema aquf'feflejado esnúiy com-
pleJo ~ que entran en Juego planteamientos ideológicos, políticos y de modelo 
~e sociedad, además de razones basadas en prioridades, en posibilidades efec-
tivas y de prudencia legislativa. 
C) Los derechos morales pueden estar reconocidos jurídicamente y con-
tar CO? garantías generales y ~articulares suficientes para su efectivo ejercicio, 
es declf, tratarse de derechos Jurídicos plenos. 
. Esta es la situación propia -con matizaciones, objeciones e insuficien-
Cias, .pe~o. normalment~ aceptable- de los derechos de autonomía, de seguri-
d~ Jundica y de las hbertades cívicas y políticas dentro del contexto de las 
sociedades de tradición liberal-democrática. 
. . ~s evidente que todos los derechos morales posibles, que se reivindiquen 
justificadamente dentro de las tres situaciones, son auténticos deiéchos huma-
nos fundame!1tales, ~omo. ~s también ~vidente que la situación C) es la ideal y 
que es prefenble la situaclOn B) a la situación A). 
2 .. fos derechos humanos así entendidos tienen poco que ver con su pre-
sentaclOn como derechos naturales en el sentido tradicional. Solamente es in-
tercambiable la noción de derechos morales con la de derechos naturales si 
ést?s ~e .a~ustan a una serie de requisitos (derechos naturales como pretensión 
de J~ndicidad, derechos naturales como control, fundamento y revisirnüvlgi-
lancia de ~os derechos ju~í?ico-positivos, etc.) y a un concepto de Derecho 
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referido a él y a nuestras coincidencias en varias ocasiones) y entendido como 
ética jurídica, como Derecho justo o Derecho correcto. 
Por ello, estando de acuerdo con la primera de las «hipótesis» del profe-
sor Muguerza, no puedo decir lo mismo de la segunda, cuando escribe: «Está 
claro, en tal caso, que aquellas exigencias tan sólo admitirían ser reputadas de 
"derechos" en la metafórica acepción en que lo hace el iusnaturalismo, una de 
cuyas variantes ha dado lugar en nuestros días a su confundente denomina-
ción como "derechos morales".» 
3. No creo que exista nada especialmente «confundente» en la denomina-
ción «derechos morales», por mucho que les pese al profesor Muguerza y a los 
profesores Gregorio Peces-Barba (Los valores superiores, Ed. Tecnos, Ma-
drid, 1984, pág. 110, nota 43) y Antonio Fernández-Galiano (Derecho Natu-
ral. Introducción filosófica al Derecho, Ed. Ceura, Madrid, 1986, pág. 279). 
La formulación «te~_~_~~~~O~» está plenamente asumida en el lengua-
je cotidiano, y no encúentro veraaderas objeciones para que no pueda ser 
utilizada en el lenguaje académico de la filosofía moral y la filosofía jurídica 
para referirse tanto a la reivindicación de meras exigencias morales y de exi-
gencias morales con preten.E_2n de juridicidad como a las ya plenamente inte-
gradas en el ordenamÍeh(ó judar&rt::omo derechos jurídicos. Además tengo la 
impresión de que la formulación «tener derecho a», al igual que en el caso de 
otros conceptos jurídicos como «deber», «obligación» o «responsabilidad», 
tiene un claro e irrenunciable origen y componente moral, aunque su utiliza-
ción dentro del lenguaje jurídico especializado haya logrado cierta autonomía 
o independencia. 
Por todo ello, quiero insistir en que la denominación de «derechos mora-
les» encaja perfectamente con los hoy considerados como derechos humanos 
fundamentales y que su utilización es legítima, pues, como ha señalado el 
profesor Juan Ramón de Páramo, «la expresión "tengo derecho a" juega un 
importante papel en ámbitos no jurídicos, y no veo razones suficientes para 
usar esta expresión de modo exclusivo en los discursos jurídicos -en los dis-
cursos del Derecho y en los discursos sobre el Derecho-». (<<El concepto de 
Derecho: Una introducción bibliográfica», en Anuario de Derechos Humanos, 
número 4, Madrid, 1986-87.) 
4. Elfundamento de los derechos humanos es previo a lo jurídico y debe 
ser buscado en los valores morales que los justifican y sirven para reivindicar-
los, los cuales responden y son una «abstracción» (si se me permite el término) 
de una dimensión antropológica básica, constituida por las necesidades hu-
manas más fundamentales y radicales para una existencia digna. En otro lado 
(Teoría de la Justicia y derechos humanos, cit. pág. 106) ya ha quedado seña-
lado por mi parte que «la fundamentación ética o axiológica de los derechos 
humanos fundamentales parte de la tesis de que el origen y fundamento de 
estos derechos nunca puede ser jurídico, sino previo a lo jurídico. El Derecho 
(me refiero siempre al Derecho positivo) no crea los derechos humanos. Su 
notable labor, sin la cual el concepto de derechos humanos no tendrá plena 
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efectividad, está en reconocerlos, convertirlos en normas jurídicas y garanti-
zarlos también jurídicamente». 
Mi propuesta, por consiguiente, sobre este p.~nto, es que se puede y.d.ebe ) 
separar teóricamente el plano de la fundamentaclOn Y el plano de la posltiva-
ción de los derechos humanos. Además, la defensa de lo.s derechos humanos 
no se agota en su reconocimiento juríd.ic.o, pues la amp~l,tud del conce~to de 
derechos morales otorga mayor dinamIcIdad y adecua~lO~ .a las necesIdades 
humanas y sociales frente a la normal y algunas veces justificada, pero poco, 
lentitud del Derecho. .. 
De todo lo anteriormente expuesto se puede conclUir que no tengo mn-
guna objeción especial en relación con las «hipótesis» 3, 4 y 5. 
5. Los derechos morales nacen como respuesta a las n~cesidades huma-
nas más importantes, necesidades que son básicas y se configuran o desarro-
llan históricamente. . 
La fundamentación ética de los derechos human?s tiene. esto ~u~. en 
cuenta, pero sitúa en planos distintos el tema del es!udlO del ongen hIstonco 
de los derechos humanos y de cada derecho en partIcular del tema de la fun-
damentación. Existe una explicación histórica de los derecho~ humanos, pero 
no existe una fundamentación histórica o historicista de los cltad?s derechos. 
Además, la variabilidad histórica de los derechos. humanos ~e det~ene a~t.e los 
derechos más básicos, como los derechos a la vIda y a la mtegndad fisIca y 
moral, pues sin un contenido invariable de las exigencias básicas qu~ protegen 
sería superfluo hablar de derechos humanos fundamentales. A partu de ellos 
comienza a desarrollarse el tema de los derechos morales, antes no. 
En un trabajo reciente (Sobre el puesto de la Historia en el c?ncepto de 
los derechos fundamentales, en Anuario de Derechos Humanos, numo 4, Ma-
drid 1986-1987) el profesor Peces-Barba mantiene las ideas de que «los dere-
cho; fundamentales son un concepto histórico del mundo mo~erno» y de que 
«la dimensión histórica es imprescindible para entender el sentido de los dere-
chos fundamentales», al mismo tiempo que rehúsa situarse en una fundamen-
tación historicista (pág. 220). Creo que tiene razó~ por lo qu~ respecta a la 
segunda y tercera ideas; en cambio, respe~to ,aJa pnm~ra, consIdero que se le 
puede objetar que lo que es un concepto hIstonco proplO .del mund~ moderno 
es el propio concepto de derechos fundamentales (en el bIen ent~nd,ldo de que 
en su origen histórico se habla de derechos naturales) pero en mngun caso l~s 
valores que se protegen y amparan en él. ~,l ~is.mo lo reconoce cuando refi-
riéndose a mi tesis de que la fundamentaclOn eUca de l?s dere~ho~ humanos 
«se concreta en torno a exigencias que consideramos Imp~escI~dIbles. como 
condiciones inexcusables de una vida digna, es decir, de eXIgencIas denvadas 
de la idea de dignidad humana», señala que «hay que añadir inmediatamente 
que esas exigencias derivadas de la idea de dignidad humana sólo se plantean 
desde el punto de vista de los derechos fundamentales en e.l mundo m~derno, 
en un contexto político, social, económico y cultural que suve de cat~hz~dor, 
en torno a diversos problemas, tolerancia, límites del poder y humamtansmo 
en el campo penal y procesal, y con una evolución hasta nuestros días que 


















Respecto a su acusación, en el mismo trabajo, de confusa a.la expresión 
«derechos morales», ya que «utilizar el término Derecho para reahdades mora-
les, sin inclusión en el Derecho positivo, sin constituir normas válidas es puro 
iusnaturalismQ» (pág. 222), me remito a lo expuesto en las propuestas 2 y 3. 
6. Los derechos morales no son producto de ningún contrato 
Me parecen acertadas y convincentes las objeciones que el ~rofe~or Mu-
guerza hace a N. Bobbio y a la idea habermasiana de ~a «Comumdad ~de~l de 
la comunicación» en las «hipótesis» núms. 6, 7 Y 8 .. El ilustre profesor ltah~~o 
no distingue suficientemente entre los temas proplOs de una fundamentaclOn 
de los derechos humanos y la aceptación más o menos universal que represen-
ta la Declaración de 1948. Respecto a las ventajas de una ética comu.nicativa 
creo que son evidentes, siempre que se tenga en cuenta que no solUClOnan el t tema del fundamento, sino la posibilidad de aceptación universal de los arg~­
! mento s a favor del o de los fundamentos de los derechos humanos. La neceSi-
dad de aceptación general de las razones a favor de los de~echos fundamenta-
les es una necesidad que se centra en el consenso .generahzado acerca d~ sus 
argumentos, por tratarse de necesidades universah~ables ~ todos los .posibles 
afectados por formar parte de la idea de human~dad. Si. l~s necesidades y 
exigencias que integran los derechos humanos son mtersubjetlvas, las razones 
y los argumentos a su favor también lo pueden ser, pero ello no da una solu-
ción adecuada al porqué de los derechos humanos. 
Las decisiones contractuales, el modelo de legitimidad contractual como 
legitimidad de origen de un sistema jurídico-político, sirven para elaborar 
el mejor marco para la realización de los derechos humanos, pero no para 
crearlos. 
Me remito a lo expuesto, frente, por ejemplo, a lo desarrollado por el 
profesor Luis Prieto en su trabajo «Ideología l~beral y ~~ndamentación i~sna­
turalista de los derechos humanos. ObservaCiOnes cntlcas» (en AnuarIO de 
Derechos Humanos, núm. 4, cit., págs. 291 y sigs.), en mi libro sobre la Obe-
diencia al Derecho, respecto a los requisitos de una teoría contractual de la 
justicia. Allí se señala «si los derechos ~orale~ so,:, previos al c~,:tr~to, e~to 
quiere decir que son anteriores a cualqUier legislaclOn o conv:nclO~, mclUida 
la que aquí se considera la más legítima y qu~ ~s la democ~átlca. ~i los de.r,e-
chos morales son previos al sistema democratico, ello qUiere deCir tambi~n 
que los derechos morales tienen prioridad ~xiológica sobre la democracia. 
Aunque un sistema democrático se caractenza generalmente, y entre otros 
rasgos, por el respeto a los derec~os morale~ de l~s i,:~ivi~~os, lo ~n~erior 
quiere decir, como última conclUSión, que Pierde justlficaclOn, por mjusta, 
cualquier decisión o disposición tomada democráticamente que atente contra 
los derechos morales de las personas. Los derechos morales funcionan, así, 
como límites a priori del contrato y como co?-trol a posteriori de ~a d:mocr~­
cia. La última conclusión no expresa desconfianza en la democracia, smo m~s 
bien tomarla en serio, como una forma de organización política de la conVi-
vencia de los ciudadanos, que materializa los contenidos morales de autono-
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mía, libertad e igualdad» (La obediencia al Derecho, Ed. Cívitas, Madrid, 
1987, págs. 176 y 177). 
7. La lucha por los derechos humanos fundamentales como derechos 
morales es, al mismo tiempo, la lucha por el mantenimiento, profundización, 
ampliación y perfeccionamiento de los derechos humanos ya reconocidos y 
garantizados y la lucha contra un statu quo consensuado cuando éste es in-
justo. 
Creo que tiene razón el profesor Muguerza cuando escribe en su «hipóte-
sis» 9 que «ante tanta insistencia en el "consenso" -fáctico o contrafáctico-
acerca de los derechos humanos, quizá vaya siendo hora de reparar en que la 
fenomenología histórica por la conquista de estos últimos, bajo cualquiera de 
las modalidades conocidas, ha tenido bastante más que ver con el "disenso" de 
individuos y grupos de individuos respecto de un consenso antecedente -de 
ordinario plasmado en la legislación vigente- que les negaba esa su pretendi-
da condición de sujetos de derechos». Hay que tener en cuenta que la reivi!)di-
cación d~"der~clto"s_."morales se ha visto creada por el disenso y a ~z es 
créiUtO'fá de disenso. 'El consenso tiene más que ver con el statu quo, y salvo 
que nos encontremos satisfechos de lo existente, el disenso ha sido, es y debe 
seguir siendo el motor de la historia de los derechos humanos. 
8. Lo que el profesor Muguerza denomina «fundamentación negativa» o 
disensual de los derechos humanos no es una fundamentación, sino un intento 
de explicar la génesis de los derechos humanos. 
El texto del profesor Muguerza dice así: «Mi pregunta, así, pues, vendría 
a ser la de si no extraeremos más provecho de un intento de "fundamentación 
negativa" o disensual de los derechos humanos, un intento, esto es, de "fun-
damentación" desde el "disenso", que de su consabida fundamentación positi-
va o consensual.» 
Pues bien, la denominada por él «fundamentación. negativa» o disensual 
no es una verdadera fundamentación, sino el dato antropológico o social pre-
vio a partir del cual pretendemos elaborar buenas razones que sirvan como 
fundamentación de los derechos humanos, con la pretensión de que los otros 
seres humanos las acepten y lograr así un consenso racional e intersubjetivo 
sobre la importancia de que esas necesidades, exigencias y reivindicaciones se 
conviertan en derechos jurídicos. Por ejemplo, no creo que tenga mucho sen-
tido fundamentar el derecho a la libertad religiosa argumentando las guerras 
de religión y los intentos de buscar soluciones que las hicieran innecesarias, y 
sí argumentando a su favor desde la perspectiva de la necesaria tolerancia y de 
la autonomía y libertad de conciencia como valores a proteger jurídicamente. 
CONCLUSION 
Para finalizar, y en coincidencia de base con las «hipótesis» 11 y 12, sólo 
añadir que la historia de los derechos humanos ha sido, es y posiblemente será 
la historia de disensos y consensos, de relaciones de poder, de retóricas no 
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creídas buenos deseos, pretensiones sinceras, triunfos de la razón pero tam-
bién d~ la revolución entre otras cosas. La reflexión sobre una fundamenta-
ción de los derechos 'fundamentales que olvide la historia será irremediable-
mente una fundamentación vacía. Una fundamentación ética adecuada debe 
rechazar las injusticias del pasado y del presente. con la mirada puesta el!- la 
justicia del futuro. No sé si esa justicia por realizar debe ser «desde abaJo», 
como la llamara E. Bloch y nos recuerda el profesor Muguerza, o «desde 
arriba»; me gustaría que fuera «desde ahora», fa~ore.c~endo; por el mo~ento, 
a los de abajo, pero sin olvidar, por razones de Justicia y para prevemr y no 
tener que lamentar a posteriori, a los de arriba. Unos y otros pueden prete~­
der, fraudulentamente, un ejercicio exclusivo de los derechos humanos, olvi-
dándose de que se trata de derechos universales, para todos, y fun~amentales, 
solamente realizables y efectivos si se crean e imponen deberes simultáneos, 
también para todos. 
CARTA AL PROFESOR JAVIER MUGUERZA 
A. Fernández-Galiano 
Querido Javier: 
El Instituto de Derechos Humanos me ha enviado fotocopia de la carta 
que diriges a su director, nuestro común amigo Gregorio Peces-Barba, a 
modo de ponencia para la reunión que este mes celebrará en aquél la Funda-
ción Tanner. El contenido de la misiva me ha sugerido las páginas que siguen, 
a las que doy igualmente forma epistolar, en evidente y confesada imitación 
del original modo de redactar tu escrito académico, que debería generalizarse 
en los convivios intelectuales para darles un calor más íntimo y familiar, al 
socaire del cual fuera menos violenta -por más coloquial- la crítica o la 
discrep ancia. 
Es una realidad contrastada por no pocos ejemplos que muchas de las 
polémicas que se suscitan y mantienen entre los cultivadores de un saber vie-
nen de algo tan simple como no haber comenzado por convenir en el conteni-
do semántico de los términos que barajan en la discusión. Para coloquiar con 
sentido acerca de algo resulta imprescindible a todas luces que el objeto sobre 
el que se dialogue sea el mismo. Esta afirmación es de una obviedad aplastan-
te; y, sin embargo, con frecuencia resulta olvidada, enfrascándonos en inter-
minables controversias que nunca podrán conducir a un punto de acuerdo por 
la elemental razón de que hablamos de cosas distintas aunque expresadas con 
la misma palabra, a la que cada uno de los coloquiantes da una diferente 
significación. 
Para mí constituye una obsesión el cuidado y la pulcritud del lenguaje y 
la precisión de los términos que en él se manejan por ser el único medio que 
tenemos para exteriorizar y comunicar nuestras ideas, hasta el punto de que 
una expresión equívoca o errónea puede invalidar el más lúcido razonamien-
to. Bastantes son las zonas ensombrecidas por la duda en lo que creemos y 
sabemos -o creemos saber- como para sobrecargarlas con el plus negativo 
~
